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Resumen 
La Constitución de 1991 consagrá de manera expresa en el artículo 90 una cláusula general 
de Responsabilidad, que hace referencia a la obligación que tiene el Estado colombiano de 
reparar los perjuicios materiales e inmateriales que haya causado, esto bajo la teoría del daño 
antijurídico. Este artículo de reflexión realiza una exploración de la jurisprudencia del 
Consejo de Estado, para determinar los tipos de errores judiciales que esta corporación ha 
contemplado en aquellos procesos de reparación directa que hacen referencia al tema. Esto 
teniendo en cuenta la importancia que revista el derecho de administración de justicia en el 
marco del Estado social de derecho y la idoneidad que se requiere para ellos de los 
funcionarios que se dedican a esta actividad.  
Palabras clave: Colombia, Derechos fundamentales, Administración de Justicia, 
Responsabilidad Patrimonial Extracontractual, Error judicial. 
 
Abstract 
The 1991 Constitution will expressly express in Article 90 a general Clause of Responsibility, 
which refers to the obligation of the Colombian State to repair the damages caused, this under 
the theory of unlawful damage. This article of reflection makes an exploration of the 
jurisprudence of the State Council, in order to determine the types of judicial errors that this 
corporation has contemplated in those processes of direct reparation that refer to the subject. 
This considering the importance of the right of administration of justice within the framework 
of the social state of law and the suitability that is required for them of the officials engaged 
in this activity. 
 
 
1 Artículo de investigación como requisito de grado para obtener el título de Abogada, bajo la dirección de la 
Dra. Paola Alexandra Sierra Zamora, docente investigadora de la Universidad Católica de Colombia, 2020. 
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A finales del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX imperaba la teoría de la irresponsabilidad 
de la administración pública en Europa, a la que se consideraba infalible en sus decisiones, 
con esta teoría toda actuación desarrollada por el Estado se debía entender como legal. Es 
decir, existía una tesis negativa sobre la responsabilidad estatal, esto teniendo en cuenta que 
en dicho momento la teoría del poder se encontraba íntimamente ligada con la iglesia católica 
(Jiménez, 2013).  
No obstante, las transformaciones de la organización estatal a través del tiempo generaron 
una marcada evolución de la concepción de la forma, los fines y el funcionamiento del 
Estado. Y por dicha razón, a partir de una serie de acontecimientos históricos como la 
Revolución Francesa, se inicia la conquista de los derechos de los individuos y sus garantías 
frente al Estado.  
Es importante en este punto señalar, que la garantía de las libertades de los ciudadanos y el 
reconocimiento de sus derechos, como lo indica Locke (1994) tienen su origen legitimo en 
el consentimiento y la voluntad de aquellos que habitan en el territorio donde se ejercerá el 
mismo. Esto genera una serie de cambios, entre ellos la aceptación de que en algunos casos 
el Estado podría ser patrimonialmente responsable.  
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En esa medida se implanta una teoría positiva acerca de la responsabilidad del Estado, 
soportada en las teorías democráticas del origen del poder, y se inicia una evolución en países 
como Francia a través de sentencias hito como el Fallo Blanco o España que consagró en su 
código civil unas acepciones frente a la Responsabilidad del Estado aplicables al sector 
público (Guerra & Güecha, 2006), lo que demuestra el cambio en la concepción de Estado y 
la evolución de este, en el caso de Colombia, también existió una evolución en la materia que 
precisamente será analizada en el desarrollo del primer capítulo de esta investigación. 
Posteriormente se analizará el concepto de error judicial desde la jurisprudencia del Consejo 
de Estado, y la evolución que ha presentado dicho concepto y su aplicación dentro del marco 
jurídico colombiano, para continuar con el análisis de los tipos de errores judiciales que en 
la actualidad se consideran como generadores de responsabilidad patrimonial 
extracontractual.  
Dicho lo anterior, el interrogante que se pretende resolver a través del desarrollo del presente 
artículo de reflexión es el siguiente: ¿Cuáles son los tipos de error judicial que el Consejo de 
Estado ha considerado como generadores de responsabilidad patrimonial extracontractual del 
Estado? Esto, con el objetivo principal de analizar los parámetros dados por el Consejo de 
Estado a través de su jurisprudencia en el análisis de los errores judiciales que causan algún 
tipo de perjuicio.  
La consecución de este objetivo se realizará mediante la utilización de una metodología 
documental descriptiva que como método principal utiliza un análisis doctrinal y 
jurisprudencial hermenéutico que permite el análisis de los pronunciamientos en el campo 
académico y judicial de aspectos relevantes para el objeto de estudio (Agudelo, 2018).  
En esa medida en la primera parte, se hará referencia a los fundamentos conceptuales de la 
responsabilidad patrimonial extracontractual en Colombia, lo que permitirá identificar los 
fundamentos constitucionales y legales sobre los cuales se construye la obligación de reparar 
los daños causados por el Estado. En segundo lugar, se esbozan las nociones de 
responsabilidad extracontractual por error judicial en Colombia, lo que tiene como objetivo 
analizar la evolución en el reconocimiento de la responsabilidad por error judicial en el 
ordenamiento jurídico, y por último se abordan los tipos de error judicial en la jurisprudencia 
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del Consejo de Estado, para identificar las acciones u omisiones que pueden generar 
responsabilidad en el marco de la actividad judicial.  
 
1. Fundamentos esenciales de la Responsabilidad patrimonial del Estado en 
Colombia. 
 
La evolución de la concepción de la Responsabilidad del Estado, no se dio únicamente en 
Europa, ya que Colombia presento también una notoria evolución en la materia, para realizar 
este análisis se fijó como punto de referencia temporal la Constitución de 1886, para 
evidenciar los cambios que introdujo el Constituyente de 1991 en la materia en la norma 
fundante.  
Así entonces, para iniciar, debe aclararse que la Constitución de 1886 contenía unos 
principios determinantes en materia de responsabilidad estatal, ya que señalaba expresamente 
la obligación del Estado de proteger la vida, honra, libertad y bienes de los asociados, en el 
marco del Estado de derecho, pese a no señalar expresamente la posibilidad de que el Estado 
respondiera patrimonialmente cuando causase perjuicios, estos artículos fijan unos principios 
que sin duda son antecedentes de la integración de la tesis positiva en materia de 
responsabilidad estatal (Navia, 2000).  
Cabe resaltar, que entre los años 1886 y 1913 la rama judicial estaba compuesta por una 
jurisdicción única, a saber, la jurisdicción: la ordinaria. Cuyo órgano de cierre era la Corte 
Suprema de Justicia, que desde esta época reconoció la posibilidad de que existiese 
responsabilidad del Estado cuando este causara daños o perjuicios.  
Ahora bien, en dicha época ese reconocimiento de responsabilidad se fundaba en aquellas 
normas del Código Civil, que estaban contempladas para el ámbito del derecho privado, por 
ello, como lo indica González (2012) en esta época los fallos de la Corte Suprema de Justicia 
analizaban los presupuestos de la responsabilidad de entidades estatales bajo el mismo 
régimen de los privados, y en consecuencia se hablaba de responsabilidad directa e indirecta.  
Ya para el año 1914, la necesidad de apartar los asuntos privados de los públicos en el ámbito 
judicial termina incentivando la creación de la jurisdicción contencioso-administrativa, lo 
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que le da paso al funcionamiento del Consejo de Estado, que si fue creado anteriormente no 
funciono hasta la creación de esta jurisdicción. 
En este sentido, en los años posteriores con el desarrollo de jurisprudencia sobre el tema, se 
evidencia la necesidad de fundamentar la responsabilidad estatal3, en normas de derecho 
público, situación que se materializa finalmente con la expedición de la Constitución de 1991.   
 
1. 1 El daño antijurídico como fundamento de la responsabilidad del Estado 
Con la expedición de la Constitución de 1991, se establece en el contenido de la norma 
fundante el artículo 90, que se ha considerado por la doctrina y la jurisprudencia como la 
Cláusula general de responsabilidad del Estado en Colombia, es decir el presupuesto 
principal bajo el cual se analizaran los casos en los que se predique dicha responsabilidad.   
Ahora bien, dicho artículo señala que la responsabilidad del Estado debe ser evaluada bajo 
la teoría del daño antijurídico, este concepto es el fundamento directo de la responsabilidad, 
lo que lleva a que el Estado sea responsable de aquellos daños que le sean imputables. El 
daño antijurídico a su vez se entiendo como aquella lesión a un derecho o a un bien de una 
persona, que no está justificado en el ordenamiento jurídico (Gil Botero, 2017). 
Ahora bien, respecto del concepto de daño antijurídico, la Corte Constitucional (1996) ha 
hecho la siguiente reflexión:  
El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber jurídico de soportarlo. 
La Corte considera que esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber 
de reparación del Estado armoniza plenamente con los principios y valores propios del 
Estado Social de Derecho, pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los 
derechos y libertades de los particulares frente a la actividad de la administración 
(Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996).  
 
3 Para más información sobre este tema, véase: Cubides-Cárdenas, J., & Sierra-Zamora, P. (2018). Reparación 
integral de las víctimas en la justicia transicional: historia, debate y actualidad dentro del acuerdo de paz firmado 
por el gobierno de Colombia y las FARC-EP. Derecho procesal constitucional. Codificación procesal 
constitucional. Bogotá: Legis. 
7 
 
En otras palabras, el daño antijurídico es aquella carga impuesta a un individuo, sin que la 
misma esté justificado en el orden constitucional y legal, esto quiere decir que la 
antijuridicidad del daño está en el daño mismo, y no en la conducta que realice el agente 
estatal. Esto tiene su fundamento esencial en el respecto por los derechos de los individuos y 
la limitación del poder que introdujo precisamente la Carta política (Velasco & Llano, 2017).  
En este ámbito, se puede afirmar que a partir de la Constitución de 1991 fue un avance notorio 
en el reconocimiento de la responsabilidad del Estado, ya que fija un criterio único y general 
tanto para la responsabilidad extracontractual, como para la contractual, lo que genera una 
certeza en el ordenamiento jurídico.  
 
2. Nociones sobre Responsabilidad por error judicial en Colombia. 
Como lo indica Hernández (1999) en el ordenamiento jurídico colombiano, el 
reconocimiento de la existencia de Responsabilidad en el caso de errores judiciales se 
produce con la expedición de la Ley 16 de 1972, que ratifica la suscripción del Estado 
colombiano a la Convención Americana sobre Derechos Humanos4, que en el artículo 10 
señala que en aquellos casos en que una persona sea condenada por un error judicial, deberá 
ser indemnizados.  
Así mismo, con la expedición de la Constitución de 1991 se deja claro que toda acción u 
omisión de autoridades públicas (dentro de las cuales se entienden los entes judiciales) que 
causen un perjuicio, deberán ser reparadas por el Estado. Y fija una cláusula única de 
responsabilidad estatal, como se logró observar anteriormente. Ahora bien, dicho lo anterior, 
es necesario analizar la noción de error judicial, para lo cual a continuación se presenta un 
análisis de la jurisprudencia y la doctrina que permite identificar con mayor claridad dicho 
concepto.  
2.1 La noción de error judicial en el contexto colombiano 
El error judicial en el ordenamiento jurídico colombiano presupone una falla en la 
administración de justicia, es decir que es cometido por una autoridad que tiene funciones 
 
4 Para más información, véase: Cubides-Cárdenas, J. C., Sierra-Zamora, P. A. S., & Azuero, J. C. M. (2018). 
Reflexiones en torno a la Justicia Transicional en Colombia: Fuerzas Armadas, víctimas y posacuerdo. Utopía 
y Praxis Latinoamericana, 23(2), 11-24. 
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jurisdiccionales, y se materializa en una providencia judicial que termina causando un daño 
a una persona natural o jurídica, lo que en definitiva es una actuación irregular, ya “el 
activismo judicial busca que el juez obre de forma directa, diligente, efectiva y pronta frente 
a un objetivo” (Rodríguez & León, 2015, p.99), lo que notoriamente en estos casos no 
sucede.  
Para Molina (2004) el error judicial es concretamente un defecto en el que incurre una 
autoridad investida de facultad jurisdiccional en su función de administrar justicia. Es 
importante señalar que en esta categoría únicamente se encuentran aquellos errores 
cometidos por el juez, ya que si bien existen otros errores en los que pueden incurrir otros 
funcionarios judiciales, los mismos se catalogan como defectuoso funcionamiento en la 
administración de justicia.  
Sobre el particular la Corte Constitucional (1996) al respecto, ha dicho lo siguiente: 
Dentro de este orden de ideas, se insiste, es necesario entonces que la aplicabilidad 
del error jurisdiccional parta de ese respeto hacía la autonomía funcional del juez. 
Por ello, la situación descrita no puede corresponder a una simple equivocación o 
desacierto derivado de la libre interpretación jurídica de la que es titular todo 
administrador de justicia. Por el contrario, la comisión del error jurisdiccional debe 
enmarcarse dentro de una actuación subjetiva, caprichosa, arbitraria y 
flagrantemente violatoria del debido proceso, que demuestre, sin ningún asomo de 
duda, que se ha desconocido el principio de que al juez le corresponde pronunciarse 
judicialmente de acuerdo con la naturaleza misma del proceso y las pruebas 
aportadas -según los criterios que establezca la ley-, y no de conformidad con su 
propio arbitrio” (Corte Constitucional, Sentencia, C-037/1996). 
Ahora bien, es importante señalar que la responsabilidad patrimonial extracontractual del 
Estado se prevé en este ámbito teniendo en cuenta que la Constitución de 1991 señala como 
derecho fundamental, el acceso a la administración de justicia, y en el caso en que los 
individuos acuden a las entidades jurisdiccionales para dirimir sus diferencias esperar que 
estas apliquen de manera correcta las normas aplicables a cada caso particular. Por tanto, 
como lo indica Domenech (2016) cuando se produce un error judicial, no solo se causa un 
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daño al particular, sino que además se defrauda la confianza que el ciudadano ha depositado 
en las autoridades públicas. 
Es claro que la Corte Constitucional frente al error jurisdiccional conserva una posición 
crítica, ya que considera que no cualquier interpretación puede considerarse como un error 
jurisdiccional, sino debe realizarse una evaluación concreta de los aspectos facticos y 
jurídicos de cada caso, lo anterior, se encuentra fundamentado en el valor del precedente que 
ha sido definido por la misma corporación de la siguiente manera: 
Se puede clasificar el precedente en dos categorías: (i) el precedente horizontal, el cual 
hace referencia a las decisiones proferidas por autoridades del mismo nivel jerárquico 
o, incluso, por el mismo funcionario; y (ii) el precedente vertical, que se refiere a las 
decisiones adoptadas por el superior jerárquico o la autoridad encargada de unificar la 
jurisprudencia. El precedente horizontal tiene fuerza vinculante, atendiendo no solo a 
los principios de buena fe, seguridad jurídica y confianza legítima, sino al derecho a la 
igualdad que rige en nuestra Constitución. Asimismo, el precedente vertical, al 
provenir de la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia dentro de cada una de 
las jurisdicciones, limita la autonomía judicial del juez, en tanto debe respetar la postura 
del superior, ya sea de las altas cortes o de los tribunales (Corte Constitucional, 
Sentencia SU-354 de 2017).  
Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que el juez se encuentra sometido tanto al precedente 
horizontal como al vertical, no obstante, dicha situación no es igual en las altas cortes, 
teniendo en cuenta que son el órgano de cierre de la jurisdicción, es por ello que el error 
jurisdiccional tiene una connotación distinta de acuerdo a la jerarquía del juez. Es decir la 
disparidad de criterios que pueden tener los jueces no pueden derivar por si mismos algún 
tipo de error judicial, mientras sean garantizados los derechos de las partes al debido proceso.  
Por su parte el Consejo de Estado (2018) como mayor autoridad de la jurisdicción 
Contencioso-Administrativa, ha señalado lo siguiente respecto del concepto de error judicial: 
Es preciso anotar que se incurre en error judicial en providencias por medio de las 
cuales se interpreta, se declara o se hace efectivo el derecho. Esta clase de 
responsabilidad también se hace extensiva a los errores en que incurran los demás 
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agentes del Estado que, sin pertenecer a la Rama Jurisdiccional5, cumplan la función 
de administrar justicia. El error judicial puede ser de hecho o de derecho, en este último 
caso por interpretación errónea, falta de aplicación o indebida aplicación de la norma 
procedente; además, deben quedar incluidas en el concepto de error jurisdiccional las 
providencias que contraríen el orden constitucional (Consejo de Estado, Sentencia Exp. 
46518 de 2018).  
Ahora bien, los términos de la responsabilidad por error judicial se precisan a través de la 
expedición de la Ley estatutaria de administración de justicia, Ley 270 de 1996 que señala 
en el artículo 65 que el Estado será responsable patrimonialmente por aquellos daños 
antijurídicos que cause.  
Se han identificado, como acciones generadoras de responsabilidad en primer lugar por el 
defectuoso funcionamiento de la administración de justicia que hace referencia como se 
indicó con anterioridad a aquellas acciones u omisiones de los funcionarios judiciales 
distintos al juez, en segundo lugar, está el error jurisdiccional o error judicial, que contempla 
el error que cometa el juez, y por último se contempla la privación injusta de la libertad 
(Suarez, 1997).   
Es importante advertir, como lo señala Santofimio (2017) que el error judicial es una 
situación anormal en los procesos de administración de justicia, y como bien se señaló en el 
artículo 66 de la Ley 270 de 1996 se materializa con la expedición de una providencia 
proferida por una autoridad que tiene funciones jurisdiccionales que es contraria al 
ordenamiento jurídico, por lo que termina causando un daño a una de las partes.  
Ahora bien, en un principio la Corte Constitucional en la Sentencia de revisión del proyecto 
de Ley estatutaria de administración de justicia, sostuvo que en el caso de las altas cortes no 
 
5 Para más información sobre control de convencionalidad, véase: Sierra-Zamora, P. A., Cubides-Cárdenas, J., 
& Carrasco Soulé, H. (2016). El control de convencionalidad: aspectos generales en el Sistema Interamericano 
de Derechos Humanos y en el derecho colombiano. Cubides Cárdenas, J., Cárdenas Contreras, LE, Carrasco 
Soulé, H., Castro Buitrago, CE, Chacón Triana, NM, Martínez Lazcano, AJ, Pinilla Malagón, JE, Reyes García, 
DI, Sánchez Baquero, MN & Sierra Zamora, PA (2016). El control de convencionalidad: fundamentación e 




podía considerarse el error jurisdiccional, situación que se fue aclarando a través de la 
jurisprudencia en años posteriores.  
2.2 La noción de error judicial en el caso de las providencias de las altas cortes: 
Frente al error judicial derivado por providencias de las altas cortes, a juicio de la Corte 
Constitucional, no se concibe que las altas corporaciones de Justicia incurran en error 
judicial, pues por medio de sus providencias se resuelve en última instancia el caso concreto 
y se unifica la jurisprudencia. Esto necesariamente, advierte una posible contrariedad, ya que 
se podrían vulnerar derechos, sin que se evalué si existe un error judicial, por la posición del 
juez fallador (Cuesta, 2016).  
“(…) la Corte juzga que la exequibilidad del presente artículo debe condicionarse a que 
no es posible reclamar por la actuación de las altas corporaciones de la rama judicial, 
una responsabilidad del Estado a propósito del error jurisdiccional, pues ello 
equivaldría a reconocer que por encima de los órganos límite se encuentran otros 
órganos superiores, con lo cual, se insiste, se comprometería en forma grave uno de los 
pilares esenciales de todo Estado de derecho, cual es la seguridad jurídica...” (Corte 
Constitucional Sentencia C-037 de 1996). 
No obstante, la Corte Constitucional aclara que cuando se presentan “vías de hecho” en las 
decisiones de esas altas Corporaciones, en virtud del artículo 86 Constitucional, estas 
providencias pueden ser revisadas por cualquier autoridad judicial (Henao, 2006), siempre y 
cuando con ellas se amenace o se vulnere un derecho constitucional fundamental, ya que ello 
implica una facultad constitucional que no denota la decisión de fondo del caso concreto 
contenida en la providencia revisada. 
Según la Corte Constitucional “el error jurisdiccional debe enmarcarse en los mismos 
presupuestos que la jurisprudencia” por vía de tutela ha definido como vía de hecho, es decir, 
para la Corte Constitucional el error jurisdiccional debe partir de una vía de hecho y que, “no 
puede en consistir en una simple equivocación o desacierto derivado de la libre interpretación 
jurídica que ostenta el administrador judicial” (Ruiz, 2016. Pág. 10).  
La posición jurídica de la Corte Constitucional tiene sus justificados reparos y contradictores, 
entre los que se encuentra, el Consejo de Estado que argumenta, que el criterio de la Corte 
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Constitucional desbordó el artículo 90, ya que excluye de la indemnización a aquellas 
personas que son “víctimas de hechos imputables a las altas corporaciones de justicia” 
(Patiño, 2008), cuyos magistrados también son “autoridades públicas” “en cuanto les 
corresponde la función de administrar justicia y sus resoluciones son obligatorias para los 
particulares y también para el Estado”. En este sentido, los daños antijurídicos por ellos 
causados están incluidos en las fuentes de responsabilidad del Estado, la cual deriva 
directamente en la Constitución. 
Debido a lo anterior, el Consejo de Estado (2013) ha señalado lo siguiente: 
Es claro para la Sala que todas las autoridades, dentro de las cuales deben entenderse 
incluidas las autoridades judiciales, sin excepción alguna, es decir incluso las altas 
cortes, se encuentran sometidas a la Constitución, la ley y los precedentes judiciales. 
(…) En este mismo sentido, (…) la responsabilidad patrimonial del Estado y el artículo 
90 no excluyen a ninguna autoridad pública como agente del daño, pues si así fuera se 
suprimiría el derecho a la indemnización de todas las víctimas de hechos imputables a 
las altas corporaciones de la administración de justicia (Consejo de Estado, Sentencia 
Exp. 24841, 2013).  
Se observa entonces, en lo mencionado por el Consejo de Estado que es posible que se cause 
un daño antijurídico por las providencias producidas por las altas cortes. No obstante, cada 
caso deberá observarse con detenimiento para lograr verificar que se cumplan los 
presupuestos para declarar al Estado responsable.  
Así entonces, contrario a lo expuesto por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado 
propugna por la posibilidad de deducir responsabilidad patrimonial del Estado, y en efecto 
en varias ocasiones la ha aceptado como antes se dijo, por los errores cometidos por las altas 
corporaciones que administran justicia y que provengan de su actividad judicial (Santofimio, 
2016).  
Al respecto, resulta más plausible a la luz de lo dispuesto en el artículo 90 de la Constitución 
Política de 1991, que señala que en todos los casos el Estado debe responder 
patrimonialmente y en esa medida reparar integralmente a la víctima por los daños 




3. Tipos de error judicial generadores de Responsabilidad patrimonial según el 
Consejo de Estado.  
Una providencia contraria a la ley se presenta, cuándo el servidor público con funciones 
jurisdiccionales, en el ejercicio de sus funciones, interpretan y aplican arbitrariamente las 
normas, actitud por medio de la cual se desvían del ámbito del derecho e incurren en 
actuaciones de hecho contrarias al Estado Social de Derecho que es el que les da su 
legitimidad (Armenta, 2009). 
Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano ha señalado que existe un 
error judicial, cuando en la providencia se incurre en alguna de las siguientes situaciones: 
3.1 Violación directa del orden positivo 
La violación directa del orden positivo hace referencia a la infracción en la aplicación de una 
norma sustancial dentro de un proceso judicial (Soto, 2016). Se presenta cuando, por 
ejemplo, el Juez al interpretar el acto contractual, se equivoca, o bien porque supone 
estipulaciones que no contiene o porque ignore las que ciertamente expresa, y ya 
porque sacrifica el verdadero sentido de sus cláusulas por que contradicen la evidencia 
que ellas demuestran. En estos ejemplos, el yerro del operador jurídico lo conduce a 
la violación de normas sustanciales por aplicación indebida, toda vez que resuelve el 
conflicto basado en normas que no regulan la Litis, o por falta de aplicación de las 
disposiciones pertinentes. 
Respecto de esta situación el Consejo de Estado (2015) señala lo siguiente:  
El error judicial puede ser de hecho o de derecho, en este último caso por interpretación 
errónea, falta de aplicación o indebida aplicación de la norma procedente; además, 
deben quedar incluidas en el concepto de error jurisdiccional las providencias que 
contraríen el orden constitucional. No es necesario que la providencia sea constitutiva 
de una vía de hecho, esto es, que se trate de una actuación subjetiva, caprichosa, 
arbitraria y flagrantemente violatoria del debido proceso, que obedezca a las 
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motivaciones internas del juez que actúa sin fundamento objetivo y razonable (Consejo 
de Estado, Sentencia Exp. 36634, 2015).  
Lo anterior quiere decir que el yerro del operador jurídico lo conduce a la violación de normas 
sustanciales por aplicación indebida, toda vez que resuelve el conflicto basado en normas que 
no regulan la Litis, o por falta de aplicación de las disposiciones pertinentes. 
En cuando un juez toma su decisión basado en normas que no son aplicables al asunto que 
está decidiendo, incurre en un error judicial, ya que en este contexto de ningún modo la 
providencia puede ser ajustada a derecho, así entonces la violación al orden positivo supone 
una falencia en la aplicación de las normas sustanciales, en las que debía fundarse la decisión.  
Ahora bien, este no es el único tipo de error reconocido en el Consejo de Estado, como se 
verá a continuación.  
3.2 Falsa o errónea interpretación del orden positivo  
Una providencia merece el calificativo de contrario a la ley, cuando ella surge al subsumir 
los supuestos de hecho del caso en las previsiones de una norma. En otros términos, la 
interpretación errónea implica un concepto errado de la norma jurídica pertinente, esto es, de 
la norma a aplicar al caso en concreto, la cual lo regula. Como lo indica Muñoz (2016) la 
interpretación errónea de la ley; se presenta cuando se le da un alcance o se le atribuye un 
sentido que ella no tiene, y en esa medida se aplica inadecuadamente la metodología y técnica 
de la hermenéutica jurídica.  
Al respecto, el Consejo de Estado (2013) ha señalado lo siguiente, sobre los defectos de la 
interpretación:  
En otras palabras, habrá error judicial cuando la interpretación o el razonamiento 
jurídico expuesto como fundamentación de la decisión sea irrazonable o abiertamente 
contrario a la Constitución, la ley, los reglamentos que gobiernan la materia o excluyan 
situaciones fácticas o probatorias manifiestamente acreditadas en el proceso, pues, se 
itera, la mera divergencia interpretativa con el criterio del fallador no constituye un 
error jurisdiccional, ya que debe tratarse de una verdadera falla en el servicio o función 
de administrar justicia y no de cualquier discordancia (Consejo de Estado, Sentencia 
Exp. 24841 de 2013).  
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Como lo afirma el Consejo de Estado en la anterior providencia, la errónea o falsa 
interpretación del orden positivo supone que la sentencia está fundada en elementos que 
no se ajustan al ordenamiento jurídico, y por lo tanto se considera que la providencia es 
contentiva de un error judicial. El último tipo de error reconocido en la jurisprudencia del 
Consejo de estado es la violación por aplicación indebida del orden positivo. 
Es importante, en este caso que los jueces deben realizar la interpretación de las pruebas 
basado en el ordenamiento jurídico, como bien lo señalan López & Barragán (2018) “Los 
jueces, en sus actos, deben atender a la Constitución y a las leyes de Estado colombiano, 
mas no a la opinión de la mayoría (es decir, a un poder carismático)” (p.194), lo anterior 
quiere decir que sus decisiones no podrán estar influenciadas por la presión mediática que 
tenga el caso, o las exigencias subjetivas de justicia que contemple la sociedad en general.  
3.3 Violación por aplicación indebida del orden positivo 
Como lo señala Torres (2002) la violación por aplicación indebida de la Ley en una 
providencia surge cuando existen errores en la valoración de la situación fáctica, y de esto 
surge una aplicación indebida de la norma, es decir tiene una relación intrínseca con la 
interpretación o hermenéutica6  que realiza el juez.  
Referente a la indebida aplicación de la Ley el Consejo de Estado (2012) ha advertido en su 
jurisprudencia lo siguiente:  
Se presenta la segunda manera de violación directa, esto es, por aplicación indebida, 
cuando el precepto o preceptos jurídicos que se hacen valer se usan o se aplican a pesar 
de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto de decisión. El error por 
aplicación indebida puede originarse por dos circunstancias: 1.- Porque el juzgador se 
equivoca al escoger la norma por inadecuada valoración del supuesto de hecho que la 
norma consagra y 2.- Porque no se establece de manera correcta la diferencia o la 
semejanza existente entre la hipótesis legal y la tesis del caso concreto (Consejo de 
Estado, Exp. 16660, 2012).  
 
6 Encuentre más información en Mantilla, E. (2019). "Interpretar": ¿aplicar o crear derecho? análisis desde la 




En otras palabras, lo que el Consejo de Estado quiere decir es que la indebida aplicación 
de la Ley puede presentarse en dos escenarios concretos, el primero de ellos cuando el 
Juez al equivocarse en la valoración de la conducta, se equivoca también en la escogencia 
de la norma que debe resolver el caso, y el segundo de ellos cuando no se construye el 
argumento del fallador de la manera correcta ya que no se conectan la hipótesis legal y el 
estudio del caso concreto.  
Conclusiones 
Como se ha visto a lo largo del artículo de investigación el Consejo de Estado ha reconocido 
la existencia de Responsabilidad por error judicial en el ordenamiento jurídico colombiano, 
y su análisis sobre el tema concreto ha evolucionado con el trascurso del tiempo, en esa 
medida en la actualidad se han reconocido como hechos generadores de responsabilidad del 
Estado.  
Posición diferente a la que ha esbozado la Corte Constitucional que como se ha observado 
deja claro la posibilidad de interpretar en el caso de las altas cortes, mas no da el mismo 
tratamiento a los jueces de menor jerarquía, esto teniendo en cuenta que apartarse de un 
precedente no tiene la misma connotación en la práctica dentro del ordenamiento jurídico 
colombiano. No obstante, es claro que ningún juez con fundamento en la interpretación, 
puede “abusar de su potestad”, dictando pronunciamientos arbitrarios y violatorios del debido 
proceso en sus dos manifestaciones: debido proceso sustancial y debido proceso procesal.  
En este aspecto, es importante señalar que el Consejo de Estado ha sido enfático en afirmar a 
través de su jurisprudencia que los pronunciamientos de las altas cortes no son infalibles, y 
ello es suficiente para aceptar que pueda presentarse en una de sus decisiones un error 
jurisdiccional que ocasione un daño antijuridico y en esa medida deba ser reparado por el 
Estado.  
Ahora bien, por medio de los cuales se hace una reflexión al interrogante mencionado 
inicialmente: ¿Cuáles son los tipos de error judicial que el Consejo de Estado ha considerado 
como generadores de responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado? -  los que se 
identifican a continuación: 
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La violación directa del orden positivo se reconoce como un factor que puede generar 
responsabilidad del Juez por error judicial, y entre esta categoría se puede identificar 
conductas como basar el fallo o providencia en normas que no son aplicables al caso, o 
también cuando se deja de aplicar una norma que resulta fundamental para la solución del 
caso sometido a conocimiento de la autoridad judicial, lo que sin duda genera una afectación 
a las partes que se encuentran en la Litis, y pueden terminar causando un daño antijurídico a 
una de estas, lo que terminaría siendo un hecho que debe ser reparado por el Estado.  
El segundo de los factores que reconoce el Consejo de Estado es la falsa o errónea 
interpretación del orden positivo que hace referencia a aquellas conductas en las que incurre 
el juez cuando basa su decisión buscando favorecer a una de las partes, en ese caso se estaría 
hablando de falsa interpretación, o puede hablarse de errónea interpretación cuando se realiza 
una interpretación errada de la norma o de la situación fáctica.  
Por último, el Consejo de Estado advierte como un factor que se considera como error judicial 
la violación por aplicación indebida del orden positivo que a primera vista podría confundirse 
con el primer factor mencionado, sin embargo, en este caso se hace referencia a aquellos 
errores que se presentan por la interpretación que el operador jurídico da a los hechos facticos 
que se discuten, y de allí surge una aplicación indebida de las normas.  
Como se logra evidenciar y como lo señala Becerra (2017) estos factores son categorías 
genéricas entre las que se pueden contemplar diversas acciones u omisiones de los jueces que 
derivarían en una acción de reparación directa, en la cual necesariamente se debe demostrar 
la existencia de la acción o hecho dañoso, el daño antijurídico y el nexo de causalidad entre 
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